GRAND-DUCHE DE LUXEMBOURG 


COUR ADMINISTRATIVE 


Numero du role : 31339C 
Inscrit le 24 aout 2012 


Audience publique du 7 fevrier 2013 
Appel forme par 

la societe anonyme ... S.A. (anciennement denommee ... S.A.), ... 
contre un jugement du tribunal administratif du 12 juillet 2012 (n°26409a du 

role) 

en matiere d’impot 


Vu la requete d’appel, inscrite sous le numero 31339C du role et deposee au greffe de 
la Cour administrative le 24 aout 2012 par Maitre Jean-Pierre WINANDY, avocat a la Cour, 
inscrit au tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, en nom et pour compte de la societe 
anonyme ... S.A. (anciennement denommee ... S.A.), societe de droit luxembourgeois, ayant 
eu son siege social a ..., ayant actuellement son siege a ..., representee par son liquidateur 
actuellement en fonctions, contre un jugement rendu par le tribunal administratif du Grand- 
Duche de Luxembourg en date du 12 juillet 2012 (n° 26409a du role) declarant non fonde 
son recours tendant a la reformation d’une decision du directeur de 1’ administration des 
Contributions directes du 21 septembre 2009 ayant rejete comme non fondee sa reclamation 
dirigee contre le bulletin de l’impot sur le revenu des collectivites pour l’annee 2006, emis le 
23 juillet 2008 par le bureau d’imposition Societes 6, ainsi que contre le « bulletin de 
decompte correspondent etabli le meme jour » ; 

Vu le memoire en reponse depose au greffe de la Cour administrative le 8 octobre 
2012 par Madame le delegue du gouvernement Monique Adams ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe de la Cour administrative le 8 novembre 
2012 par Maitre Jean-Pierre WINANDY au nom de la societe anonyme ... S.A. ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment le jugement entrepris ; 

Le rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Maitre Jean-Pierre WINANDY et 
Madame le delegue du gouvernement Monique ADAMS, en leurs plaidoiries respectives a 
1’ audience publique du 4 decembre 2012. 


Le bureau d’imposition Societes 6 de la section societes du service d’imposition de 
1’ administration des Contributions directes, ci-apres designe par le « bureau d'imposition », 
adressa le 14 fevrier 2008 un courrier a la societe ... S.A., denommee actuellement ... S.A., ci- 
apres « la societe ... », pour l’informer, en application du paragraphe 205, alinea 3, de la loi 
generale des impots du 22 mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege «AO », qu’il 
envisageait de s’ecarter de sa declaration fiscale pour l’annee 2006 concemant l’exemption du 
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gain resultant des abandons de creance consentis par ses cinq actionnaires au motif que « cet 
abandon de creance ne correspond pas aux termes de I ’article 52 L.I.R. qui vise des gains 
d’assainissement en vue de prevenir une faiiiite, sans droit d’etre rembourse. Le gain ainsi 
realise est d considerer comme un evenement taxable. » 

Par courrier du 2 juillet 2008, la societe ... adressa sa prise de position par rapport a ce 
courrier au bureau d’ imposition. 

Le 23 juillet 2008, le bureau d’imposition emit le bulletin de l’impot sur le revenu des 
collectivites pour l’annee 2006. Dans la rubrique « Detail concernant I ’imposition », il fut 
precise que : « L ’imposition differe de la declaration sur les points suivants Imposition 
conformement au par. 205 al. 3 de la L.G.I. (voir notre lettre du 14 mai 2008). Le bureau 
d’imposition n’accepte pas la qualification des remises partielles de dettes en tant que gain 
d’assainissement. Par consequent, l ’article 52 L.I.R. ne trouve pas d ’application. » 

Par courrier du 7 octobre 2008, la societe ... adressa au bureau d’imposition une 
reclamation a l’encontre dudit bulletin d’impot pour l’annee 2006 et du decompte subsequent. 
Elle estima entre autres que Particle 52 de la loi modifiee du 4 decembre 1967 concernant 
l’impot sur le revenu, ci-apres denommee « LIR », trouverait a s’appliquer en l’espece au 
motif que ledit article « ne poserait nullement comme condition que la remise de dette ait etc 
consentie « en vue de prevenir une faiiiite » ou encore qu ’aucune clause de retour a meilleure 
fortune, c ’est-d-dire de remboursement, n ’ait ete prevue. » 

Cette reclamation fut transmise par le bureau d’imposition au directeur de 
1’ administration des Contributions directes, ci-apres denomme le « directeur », qui, par 
decision du 21 septembre 2009, declara la reclamation irrecevable pour autant que dirigee 
contre le decompte du 23 juillet 2008, tout en la recevant dans la forme en ce qu’elle est 
dirigee contre le bulletin d’impot sur le revenu des collectivites de l’annee 2006 et en la 
rejetant comme non fondee dans cette mesure. 

Par requete deposee au greffe du tribunal administratif le 14 decembre 2009, la societe 
... introduisit un recours tendant principalement a la reformation et subsidiairement a 
l’annulation de la decision directoriale precitee du 21 septembre 2009. 

Pour cone lure a l’irrecevabilite du recours en reformation, le tribunal, dans son 
jugement du 29 novembre 2010 (n°26409 du role), accueillit le mo yen d’irrecevabilite 
souleve par le delegue du gouvernement et tire du non-respect de Particle l er de la loi 
modifiee du 21 juin 1999 portant reglement de procedure devant les juridictions 
administratives au motif que le recours ne serait pas motive. 

Le 4 janvier 2011, la societe ... interjeta appel contre le jugement du 29 novembre 

2010 . 


Par arret du 7 avril 2011, la Cour declara cet appel fonde et, par reformation du 
jugement entrepris du 29 novembre 2010, dit que le recours introductif de premiere instance 
de la societe ... n’est pas irrecevable pour cause d’un defaut d’enonciation d’un expose 
sommaire des faits et des moyens invoques tel que requis par Particle l er de la loi modifiee du 
21 juin 1999 precitee, tout en renvoyant le dossier devant le tribunal en prosecution de cause 
et en condamnant l’Etat aux depens de l’instance d’appel. 
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Pour conclure au caractere fonde de l’appel, la Cour constata d’abord que les faits 
litigieux, tels qu’ils se degagent de la requete introductive de premiere instance, specialement 
lorsqu’on les considere a la lumiere de la decision directoriale entreprise, sont constitutifs 
d’une renonciation partielle en 2006 de certains creanciers/actionnaires de la societe ... a leurs 
creances, en l’occurrence une renonciation a hauteur de ... € sur un total de ... €, operation 
que la societe ... estime fiscalement neutre, alors que le bureau d’ imposition a impose le 
benefice resultant de ladite remise de dettes. 

En ce qui concerne la problematique en droit, la Cour retint qu’il se degage encore de 
la requete introductive de premiere instance que si dev ant le directeur la societe ... a critique 
l’analyse du bureau d’imposition au motif qu’elle se heurterait aux dispositions de Particle 52 
LIR, elle ne poursuit pas cet argumentaire devant les premiers juges, mais reproche au bureau, 
sinon au directeur - saisi de P integrality de la cause -, de ne pas avoir poursuivi P analyse en 
droit au-dela des dispositions de Particle 52 LIR en examinant en outre s’il ne convenait pas 
pour autant de faire application de Particle 18 LIR et de requalifier les renonciations de 
creances en apports caches a eliminer du resultat imposable au titre de ladite disposition 
legale. 


Tout en admettant que Penonce des circonstances de fait tout comine celui de la 
motivation en droit, qui se limite a un moyen unique, tel que contenu dans la requete 
introductive de premiere instance de la societe ..., est certes succinct, la Cour vint a la 
conclusion qu’il n’en restait pas moins que ce moyen est suffisamment precis, complet et 
explicite, en fait et en droit, et que les premiers juges etaient partant bien mis en mesure de 
statuer utilement y relativement. 

Sur renvoi, le tribunal statua par un jugement du 12 juillet 2012 (n° 26409a du role) 
pour declarer le recours en reformation recevable, mais non fonde et condamner la partie 
demanderesse aux frais. 

Pour arriver a cette conclusion, le tribunal, a la suite de l’arret de la Cour du 7 avril 
2011, degagea la question posee par le moyen unique invoque comme consistant a examiner 
s’il y a lieu de faire application de Particle 18 LIR et de requalifier les renonciations de 
creances en apports caches a eliminer du resultat imposable au titre de cette disposition legale. 

Apres avoir pose que Particle 18 LIR definit le benefice par comparaison de l’actif net 
investi a la fin de l’exercice a celui du debut de l’exercice, le tribunal rappela que l’actif net 
investi s’entend de l’actif du bilan d’une societe, a savoir l’ensemble des biens dont elle 
dispose diminue des dettes contractees envers les tiers (fournisseurs, preteurs...) lequel traduit 
done la valeur de la societe au moment de l’etablissement du bilan et que la notion d’actif 
investi est plus amplement definie a Particle 19 LIR coniine se composant des biens qui, de 
par leur nature, sont destines a servir a l’entreprise, ces biens, d’apres les travaux 
preparatories, etant a entendre sous une optique tres generale. Sur ce, le tribunal estima 
qu’independamment de la question de savoir si la renonciation en l’espece a des creances 
concernees dans le chef de certains creanciers/actionnaires est ou non definitive, ainsi que le 
relevait la partie etatique pour dire au vu de la definition precitee des biens susceptibles 
d’entrer dans le champ d’application de l’actif net investi au sens de Particle 18 LIR que la 
renonciation a une creance ne saurait etre consideree comme un « bien susceptible d ’une 
exploitation economique et ayant une valeur individuelle », de sorte a ne pas pouvoir rentrer 
dans ladite definition de l’actif net investi au sens de Particle 18 LIR et a ne pas pouvoir 


3 



constituer un apport cache a deduire du revenu imposable comme le soutint la societe 
demanderesse. 

Par consequent, le tribunal declara le recours non fonde. 

Par requete d’appel depose au greffe de la Cour administrative le 24 aout 2012, la 
societe ... a entrepris le jugement precite du 12 juillet 2012. 

A l’appui de sa requete d’appel, la societe ... critique le jugement entrepris en ce qu’il 
a considere que la renonciation a une creance ne saurait etre consideree comme un bien 
susceptible d’une exploitation economique et ayant une valeur individuelle de sorte a ne pas 
pouvoir rentrer dans la definition de l’actif net investi tel que figurant a Particle 18 LIR. Elle 
taxe cette demarche de non coherente par rapport a un jugement du meme tribunal du 7 mai 
2007 (n° 21466 du role) retenant a partir des dispositions du meme article 18 LIR que le 
benefice est constitue par la difference entre l’actif net investi a la fin de l’exercice et l’actif 
net investi a son debut, augmente des prelevements personnels effectues pendant l’exercice et 
diminue des supplements d’apports effectues pendant l’exercice de sorte a imposer 
P elimination de l’actif net investi de tous les supplements d’apports en ce qu’ils impliquent 
des changements de l’actif net investi non provoques par l’exploitation. 

En se referant aux travaux preparatories afferents audit article 18 LIR et en retenant a 
partir des memes travaux que la notion d’apports entre societes opaques englobe l’ensemble 
des attributions de « biens susceptibles d’investissement » effectues par la societe en raison de 
leur participation, y compris les apports caches d’associes sous forme d’ augmentations du 
benefice comptable de la societe en raison d’ operations basees uniquement sur le lien 
participatif, l’appelante soutient comme etant indeniable aux termes des memes travaux 
parlementaires relatifs a l’article 52 LIR que toute remise de dettes entraine une augmentation 
du benefice comptable. De tout cela l’appelante entend degager que la remise de 
dettes/abandon de creances opere par un associe constitue necessairement un apport cache. 

Pour le surplus, l’appelante reitere son argumentaire tire de la doctrine et cite plus 
particulierement des extraits du commentaire Herrmann/Heuer/Raupach par elle deja 
invoques en premiere instance. Dans la mesure egalement ou la doctrine citee admettrait 
qu’un abandon de creance peut parfaitement constituer un apport cache, le raisonnement des 
premiers juges dans le jugement entrepris serait necessairement errone suivant l’appelante. 

L’appelante estime que le bureau d’imposition aurait, des la communication faite sur 
base du paragraphe 205, alinea 3, AO, reconnu qu’on etait en presence d’un apport cache. En 
effet, en libellant qu’il ne s’agissait pas d’un apport cache definitif, le bureau aurait cependant 
admis la qualification d’ apport cache. 

L’ evaluation de cet apport devrait « logiquement » se faire suivant la valeur nominale 
de la creance, etant donne que le bilan de la societe n’ aurait pas ete a ce point entame pour 
justifier une decote par rapport a ce montant nominal. L’appelante estime qu’au debut de 
l’exercice 2006 elle avait un capital de 150.000 euros et des pertes cumulees de ... euros. Des 
lors, les fonds propres « bilantaires », sans parler des fonds propres reels, notions qui 
tiendraient compte des plus-values cachees eventuelles, auraient encore ete largement positifs. 

Si, en instance d’appel, la partie publique invoquait la clause de retour a meilleure 
fortune stipulee pour dire que l’operation n’aurait pas ete definitive et que des lors on ne 
saurait parler d’apport, cette prise de position de 1’ administration serait incoherente. Au pire, 
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il faudrait supposer que le montant de la creance renoncee serait reste au bilan en tant que 
dette, car elle serait susceptible de devoir etre payee plus tard. Alors l’operation ne 
s’analyserait certes pas en apport cache, ni en renonciation « definitive » a une creance, mais 
il s’agirait d’une dette et l’operation serait comptablement et fiscalement neutre. II 
appartiendrait alors a l’Etat d’expliquer le traitement comptable de pareilles operations. 

Cependant, suivant l’appelante, la clause de retour a meilleure fortune serait quelque 
peu speciale dans ce sens que la « renaissance de la dette » a laquelle il aurait ete renonce ne 
dependrait pas uniquement du redressement de la societe, mais encore du bon vouloir du 
creancier qui aurait stipule « who reserves for itself the option to claim back his debt in case 
the company would cany out any new profit ». Des lors, pour que la clause joue, il faudrait 
non seulement que la societe revienne a meilleure fortune, mais encore que l’associe veuille 
exercer son option de demander le paiement de sa creance. 

De toute fagon, la position etatique serait tres restrictive en ce qu’elle presupposerait 
qu’un apport implique une mise a disposition de maniere definitive. Ceci serait incorrect, 
etant donne qu’il existerait des apports en jouissance. Ainsi, si le bien apporte etait un corps 
certain, il serait mis a disposition de la societe sans transfert de propriete. Par ailleurs, il y 
aurait des apports de biens avec « clause de reprise des apports en nature ». En pared cas, le 
bien serait recupere par l’apporteur dans la mesure ou il se trouve encore dans le patrimoine 
de la societe au moment de la liquidation de cette demiere. 

L’Etat se rapporte a prudence de justice quant a la recevabilite de l’appel en la pure 

forme. 


L’appel ayant ete introduit suivant les fonnes et delai prevus par la loi, il est 
recevable. 

Au fond, l’Etat demande la confirmation pure et simple du jugement entrepris. 

L’Etat fait encore valoir que l’appelante a sollicite dans sa declaration d’impot le 
benefice de Particle 52 LIR relatif au gain d’assainissement, demande a laquelle le bureau 
d’ imposition rcfusa de faire droit. Sur ce, l’appelante aurait reclame devant le directeur pour a 
nouveau sollicker le benefice dudit article 52 LIR et le directeur confirma les conclusions du 
bureau d’ imposition relativement a cette demande. 

Ce serait ainsi pour la premiere fois devant le tribunal que la partie appelante, par le 
biais de son mandataire, aurait fait valoir que l’on serait en presence, non pas d’un gain 
d’assainissement, mais plutot d’un apport cache, ce qui impliquerait la requalification des 
operations litigieuses. 

L’Etat estime que cet argumentaire ne serait invoque que pour les besoins de la cause, 
alors qu’il resulterait tres clairement des elements du dossier que l’intention exclusive du 
contribuable aurait ete de formuler une demande tendant a l’obtention du benefice de Particle 
52 LIR relatif au gain d’assainissement. 

De toute facon, a part de lancer s implement l’idee de P apport cache, P appelante 
resterait entierement en defaut de developper les consequences resultant d’un tel apport cache, 
a savoir la question de son evaluation. Des lors, en tout etat de cause et meme pour le cas ou 
la Cour tendrait a analyser P operation litigieuse en un apport cache, l’Etat conclut que la 
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renonciation des differents creanciers ne constituerait cependant pas un apport cache, etant 
donne que l’un des elements requis pour pareille admission serait constitue par une 
attribution/mise a disposition d’un bien a caractere definitif et non pas soumise a restitution. 
En 1’ occurrence, les creanciers auraient expressement stipule une clause de retour a meilleure 
fortune. 

Non seulement la renonciation ne serait pas definitive, mais encore ne serait-elle point 
totale pour n’etre que partielle. 

Compte tenu de l’argumentaire de l’appelante, la Cour n’est plus saisie de la question 
de savoir si les remises partielles des dettes litigieuses sont a qualifier en tant que gain 
d’assainissement au sens de l’article 52 LIR, mais se voit appelee a toiser l’autre question de 
qualification soulevee pour degager si ces remises en tant que renonciations a des creances 
sont a requalifier en tant qu’apports caches au sens de l’article 18 LIR et a eliminer du resultat 
imposable en consequence, du moins au stade de l’annee d’imposition litigieuse, pour, le cas 
echeant, devenir imposables ulterieurement en cas de prelevement personnel. 

Ainsi, l’article 18, paragraphe l cr , LIR dispose que « le benefice est constitue par la 
difference entre I’actif net investi a la fin et Vactif net investi au debut de Vexercice, 
augmentee des prelevements personnels effectues pendant Vexercice et diminuee des 
supplements d’ apport effectues pendant Vexercice ». 

Suivant 1’ article 42 LIR, pris en son paragraphe I er , « sont consideres comme 
supplements d’apport tous les biens qu’en cours d’ exploitation le contribuable incorpore a 
son entreprise », la notion de « biens » visee par Particle 42 LIR sous revue s’analysant 
comme « biens economiques ». 

La question soulevee a ce stade de 1’ analyse est celle de savoir si une remise de dettes 
peut etre consideree comme bien economique au sens de l’article 42 LIR. 

Les supplements d’apport vises par Particle 42 LIR s’analysent en mise 
supplementaire sous forme d’ augmentation de capital et peuvent s’effectuer de plusieurs 
manieres, notamment par augmentation du compte capital de l’entrepreneur ou par remise de 
dettes. 


II se degage des travaux parlementaires a la base de Particle 42 LIR que les creances 
et les dettes qui proviennent de l’exploitation relevent des biens investis par destination (doc. 
pari. 57 1 4 — commentaire des articles - ad. Article 24 (devenu article 19) page 31). 

II n’est pas conteste par ailleurs que si les remises de dettes litigieuses n’ont ete que 
partielles, elles emanent cependant de creanciers qui ne sont autres que les actionnaires de la 
societe appelante. 

II est vrai que les remises de dettes en question ont ete effectuees notamment suivant 
une sorte de clause de retour a meilleure fortune. Cette clause est formulee suivant deux 
branches enchevetrees en ce que le creancier rcnoncant se reserve P option de reclamer la 
restitution de sa creance (« reserves for itself the option to claim back his debt ») et ce dans 
l’hypothese precisement ou la societe reviendrait a degager des profits (« in case the company 
would carry out any new profit »). 
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En suivant l’analyse degagee par le Bundesfinanzhof (BFH 23.5.1984 BSt B1 II, 
723ff), la remise de dette devant valoir supplement d’apport et la clause de retour a meilleure 
fortune devant valoir restitution et s’analysant le moment venu en prelevement s’analysent en 
deux operations differentes deployant chacune ses effets propres, dans l’hypothese plus 
particulierement ou la clause de retour a meilleure fortune n’opere pas automatiquement, mais 
presuppose une manifestation de volonte specifique (« option ») du ci-avant creancier, 
apporteur de fonds, a travers la remise de dette effectuee, (cf. Beck’scher Bilanzkommentar 
Handels-und Steuerrecht 4 ieme edition, 1999, ad. § 272, n°214). 

Enfin, les remises de dette partielles litigieuses ont ete appelees a etre comptabilisees 
par la societe en tant que dettes annulees a concurrence de la partie remise, element qui ne se 
trouve pas autrement conteste par les parties au litige. 

II resulte de 1’ ensemble des considerations qui precedent qu’en principe les remises de 
dettes partielles effectuees par les actionnaires de l’appelante sont a analyser en tant 
qu’apports caches au titre de l’exercice fiscal 2006 au cours duquel elles ont ete effectuees, de 
sorte a devoir etre eliminees des resultats imposables en vertu de l’article 18 LIR dans la 
limite du montant auquel ces remises sont a evaluer. 

La question de revaluation est subsequente a celle, prealable, de la qualification des 
remises de dettes partielles litigieuses et les parties n’ont fait que relever la question sans y 
apporter des argumentaires respectifs de nature a permettre a la Cour de toiser d’ores et deja 
ce point litigieux. 

II convient des lors, par reformation du jugement entrepris, de reformer la decision 
directoriale du 2 1 septembre 2009 et de declarer la reclamation fondee en son principe, en ce 
que les remises partielles de dettes par les actionnaires de la societe ... sont a analyser en tant 
que supplements d’apport au sens de l’article 18 LIR, pour renvoyer 1’ affaire pour le surplus 
devant ledit directeur, y compris la question d’ evaluation des elements de remise partielle 
desdites dettes valant supplements d’apport a la societe .... 

Par ces motifs, 


la Cour administrative, statuant a l’egard de toutes les parties en cause ; 
declare l’appel recevable ; 
au fond, le dit justifie ; 

par reformation du jugement entrepris, reforme la decision directoriale du 21 
septembre 2009 dans le sens que la reclamation est fondee en son principe en ce que les 
remises partielles de dettes de la part des actionnaires de la societe ... sont en principe a 
considerer en tant que supplements d’apport au sens de l’article 18 LIR et renvoie 1’ affaire en 
prosecution de cause devant ledit directeur ; 

condamne l’Etat aux depens des deux instances. 


Ainsi delibere et juge par : 
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Francis Delaporte, vice-president, 
Serge Schroeder, premier conseiller 
Martine Gillardin, conseiller. 


et lu par le vice-president en 1’ audience publique a Luxembourg au local ordinaire des 
audiences de la Cour a la date indiquee en tete, en presence du greffier en chef de la Cour 
Emy May. 


s. May 


s. Delaporte 


Reproduction certifice conforme a 1’ original 
Luxembourg, le 29 mai 2016 
Le greffier de la Cour administrative 
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